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PENSAMIENTO

“...Laverdad es que da verglienza ver algo y no
aprenderlo,y el hombre no hade descansar hasta que no aprenda todo lo
que ve”

José Ma



RESUMEN

La potestad punitiva del Estado se va a concretar, como la facultad de crear
normas penales, definiendo como delitos a las conductas que atentan contra los
valores fundamentales de la sociedad, que reside en los parlamentos y la
aplicacion de dichas normas que corresponde a los jueces y tribunales,

estructurados conforme a lo regulado en la Constitucion y las leyes de cada pais.

Esta estrecha vinculacion entre la definiciébn de los valores fundamentales que el
Estado tiene el deber constitucional de proteger a través del Derecho penal, ha
llevado a algunos autores a definir al "Derecho penal, como aquella parte del
Derecho constitucional que se encarga de tutelar los valores fundamentales

definidos en la Constitucion.

No cabe la menor duda de que el principio de Legalidad, es pilar en el Derecho
penal y su consagracion en las constituciones y leyes es fundamental a los fines de
la busqueda de un verdadero Estado de Derecho, protector y garantista de los
Derechos de los ciudadanos, por lo que, cada sociedad adopta las medidas
necesarias para que tengan una adecuada expresion y consagracion, aspecto éste
gue analizaremos en las Constituciones y Leyes de Iberoamérica, a fin de constatar
la afirmacion antes sefialada y en los casos necesarios realizar las valoraciones

que consideremos oportunas.
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INTRODUCCION

La Ley Penal describe en abstracto una conducta como punible y amenaza con
una sancidbn a quien incurra en ella. Su actuacion practica requiere un
procedimiento mediante el cual, frente a la hipétesis de que se ha incurrido en esa
conducta se procure establecer si en verdad ha ocurrido, para dar paso a la
aplicacion de la sancién prevista al responsable. Sobre el punto se presentan,
tedricamente, las alternativas posibles. O la reaccién del Estado, buscando
acreditar el hecho para castigarlo tiene que darse en todos los casos en que exista
la hipotesis de la comision de un delito, sin excepcion y con la misma energia, esta
circunstancia se denomina Legalidad

El principio de legalidad se asimila con la vision del delito como infracciéon (que
requiere control estatal coactivo directo) y con las teorias absolutas sobre la pena
(retribucion, mal por mal).

Es sabido que en el proceso penal moderno, fruto del Estado de Derecho, la
Constitucion adquiere una gran relevancia, no solo porque ocupa la posicion de
primer nivel en el ordenamiento juridico sino porque materialmente en el proceso
penal los derechos en conflicto son fundamentales, de relevancia constitucional, al
estar integrados de un lado por el derecho de penar que ejercita el Ministerio
Publico y de otro por el derecho a la libertad del imputado que hace valer la
defensa.

Es importante sefialar que en el cumplimiento del principio de legalidad se sigue
dos aspectos importante, uno es que la pena se impone sdlo por los tribunales v,
por otro, a que la pena se impone por los tribunales exclusivamente por medio del
proceso.

Con el presente trabajo nos proponemos realizar un estudio del principio de
legalidad aplicado a nuestra legislacion penal y su forma de manifestacion en el
proceso penal y en el derecho penal propiamente, de ahi que el problema
cientifico esté definido de la siguiente manera: tiene el Principio de Legalidad en el
Derecho Penal una correcta aplicabilidad.

Como objetivos nos hemos propuestos:

e Realizar una valoracion general de los distintos principios que rigen el
proceso penal.
e Realizar un estudio del principio de legalidad en la legislacién cubana.



e Realizar un estudio de como es visto el principio de legalidad en distintos
paises de Iberoamérica.

e Realizar un andlisis de los vinculos existentes entre el principio de legalidad
y oportunidad en el Proceso Penal cubano.

El presente trabajo se divide en dos capitulos en uno primero realizamos un
analisis de los principios que rigen en el proceso penal de forma general y en
especifico abordamos el principio de legalidad y como es visto el mismo en los
distintos paises de Iberoamérica y en un segundo capitulo abordamos ya el
principio de legalidad en la legislaciébn cubana, su relaciébn con el principio de
oportunidad, las conclusiones al trabajo y la bibliografia consultada.

Para el desarrollo de la Investigacion se utilizd6 primeramente el método histérico
dialéctico para el analisis de los principios generales del derecho penal. Se utilizd
ademas, el método analisis de documentos consistentes en el estudio y
enjuiciamiento de las diferentes obras cientificas que constituyen la doctrina mas
actualizada dentro del Derecho Positivo.

Se incluyo para el estudio el método exegético, con el fin de realizar el estudio
detallado de las normas que contienen el principio de legalidad, con el método

juridico comparativo.



CAPITULO |
PRINCIPIOS GENERALES QUE RIGEN EL PROCESO PENAL. EL PRINCIPIO
DE LEGALIDAD.

1.1. Consideraciones generales sobre los principios del proceso penal.

Desde el punto de vista practico los principios que informan el proceso penal se
presentan unas veces como postulados axiolégicos sobre los que debe
estructurarse el proceso (igualdad, busqueda de la verdad material), otras como
exigencias impuestas al juzgador y a las partes, los que luego se patentizan en
garantias procesales (derecho a la defensa) y en ocasiones como parametros
estructurales que deben ser tenidos en cuenta al momento de hacer el disefio
legislativo del tipo de proceso que se regulara (oralidad, publicidad).

Desde el punto de vista doctrinal lo que ocurre muchas veces, en correspondencia
con el criterio de cada autor, es que los principios se ligan, mezclandose unos con
otros y éstos con derechos y garantias, de forma tal que en ocasiones resulta dificil
identificar si de lo que se estd hablando es de un principio procesal o de una
garantia reconocida en el ordenamiento como derecho del acusado.

Es necesario destacar que la sistematizacion de los principios del proceso penal
tiene una manifestacion historica progresiva, de forma tal que en la medida en que
la sociedad avanzaba y el hombre iba ganando una mejor y mas solvente posicion
frente a los poderes publicos, se iba produciendo una plasmacién positiva de
garantias y derechos en los ordenamientos procesales.

Un momento particularmente importante en este proceso de universalizacion de los
principios del proceso penal lo juegan su plasmacion progresiva en instrumentos
internacionales, los que sirven para guiar a los Estados en la organizacion de sus
legislaciones procesales, fendmeno que se enmarca histéricamente con
posterioridad a la culminacion de la Segunda Guerra Mundial, con el surgimiento
del sistema de las Naciones Unidas y la conformacion de sus principales

instrumentos programaticos.

1.2. Principios del Proceso Penal
La distincion entre principios del proceso y del procedimiento parte de la

diferenciacion entre ambas categorias procesales, en virtud de la cual el proceso



se presenta como el conjunto de actos del tribunal y de las partes encaminados a
la realizacion del Derecho, mediante el cual se desentrafia el objeto del proceso y
se arriba a una conclusion consecuente con lo que se ha juzgado y el que se
estructura a partir de principios que sin ser esencialmente politicos son una
derivacidén directa de ellos; mientras que el procedimiento se presenta como el
conjunto de actos externos y de actuacion, vistos en su aspecto estrictamente
formal y en el cual los principios que lo rigen son esencialmente técnicos-

configurativos.

1.2.1 Principios relativos a la estructura del proceso.

La primera de las subclasificaciones de estos principios es aquella que tiene que
ver con los relativos a la estructura propiamente dicha del proceso penal y son los
gue tienen una mayor vinculacion con los principios politicos, pues constituyen una
derivacion directa de aquellos.

Dentro de esta clasificacion se incluyen dos principios que estan intimamente
relacionados, de forma tal que en ocasiones se confunden y en otros casos se ve
uno como derivacion del otro; nos referimos a los principios de contradiccion y de
igualdad.

Principio de contradiccion

Este principio esta ubicado en la misma antesala de todo el proceso penal, pues
mediante él es que se garantiza que el debate se presente como una verdadera
contienda entre partes. En lo que al acusado respecta este principio se presenta
como la obligacion constitucionalmente reconocida de que nadie puede ser
condenado si previamente no ha tenido la posibilidad de ser oido y vencido en
juicio, lo cual abre para el acusado lo que se conoce como derecho a resistir la
imputacion.

Principio de igualdad

Este principio es una derivacion hacia el proceso penal de la igualdad de los
ciudadanos ante la Ley, lo que se manifiesta en casi todos los ordenamientos
constitucionales como un derecho fundamental; desde el punto de vista procesal el
principio de igualdad estd estrechamente vinculado con el de contradiccion, de
forma tal que debemos ver la contradiccion como una manifestacion de aquel
postulado basico, pues lo que condiciona que exista la bilateralidad mencionada es
precisamente la previa aceptacion de un presupuesto de igualdad entre los que

intervienen en el debate penal.



1.2.2. Principios relativos al objeto del proceso

En este bloque de principios relativos a la delimitacion procesal, se presentan
cuatro principios que estan estrechamente relacionados y que se conciben como
pares excluyentes o por lo menos enfrentados; de una parte estd el binomio

legalidad-oportunidad y de la otra el inquisitivo-acusatorio.

Principio de legalidad

El principio de legalidad, conocido también como principio de necesidad, se basa
esencialmente en la obligacién que le viene impuesta al Estado de perseguir toda
aquella conducta que revista caracteristicas de delito segun los elementos de
tipicidad contenidos en la legislacion penal vigente, de forma tal que no es dable
dejar a la voluntad de ninguna institucién o individuo los criterios de persecucion,
sino que ésta debe operar con caracter automatico. Mientras exista la norma penal
que considere como delito una determinada accion u omision, el 6rgano represivo
esta en la obligacion de perseguirlo; obligacion que se extiende hasta el final del
proceso, pues una vez iniciada la investigacion y conocimiento de un hecho
presumiblemente delictivo, ninguna autoridad estd facultada para paralizar
discrecionalmente el cauce procesal del asunto.

El principio de legalidad esta estrechamente ligado con el de igualdad, pues bajo la
vigencia del segundo resulta imposible entrar en discriminacion hacia los
individuos, de forma tal que las conductas de uno sean perseguidas y las de otros
no.

En el derecho penal no existe una relacion juridica material y que por ello no se
puede hablar de derechos subjetivos penales en manos de alguien en especifico.
En correspondencia con lo anterior el Ministerio Fiscal que se presenta
generalmente como el Unico con posibilidades de ejercer la accion penal, no
puede hacer uso de ese derecho de manera discrecional, pues estaria
incorporando desbalances sociales ante la imposibilidad del perjudicado de asumir
la persecucién penal. Esto introduce un razonamiento adicional y es la
conveniencia, cada vez mas en evidencia, de permitir la presencia en el proceso
penal de las victimas de la accion delictiva, legitimandolas para poder instar la
incoacion del proceso, sin que ello implique necesariamente separarse del principio
de legalidad como factor dominante de la actuacion del Ministerio Publico, sino

precisamente como un refuerzo al mismo.



En el proceso penal cubano rige de forma absoluta el principio de legalidad a pesar
de que no existe en la Ley un precepto que asi lo disponga de forma categodrica; si
se quisiera buscar una respuesta normativa habria que jugar con la interpretacion
de los articulos que regulan la tramitacion de la fase preparatoria, donde se van
estableciendo las obligaciones del Instructor de la Policia en la investigacién de los
hechos y de la Fiscalia en el control de la legalidad de las actuaciones de estos
funcionarios. Ejemplo de ello lo encontramos en los articulos 119 al 124, donde se
regula el modo de actuar al tener conocimiento de un hecho delictivo y donde se
regula la obligacion de la Policia de iniciar investigacion cuando tenga
conocimiento, por cualquier via, de la ocurrencia de un hecho que revista
caracteristicas de delito. Un elemento que demuestra de forma categorica la falta
de disponibilidad que tiene la Fiscalia del destino del proceso esta en el tramite del
sobreseimiento, regulado en los articulos 264 y siguientes de la LPP, mediante los
cuales se establecen taxativamente las causas por las cuales la Fiscalia podra
solicitar el sobreseimiento de la investigacion y que sélo son que el hecho
investigado no sea constitutivo de delito o que la persona acusada aparezca exenta
de responsabilidad; con independencia de la reglamentacion de estas causas de
archivo de las actuaciones, la decision no la puede tomar libremente el Fiscal, sino
que requiere de la aprobacion del Tribunal, lo cual evidencia la sujecion de la
Fiscalia al principio que estamos estudiando.

La modificacion realizada al articulo 8 del Codigo Penal, en virtud de la reforma
introducida por el Decreto Ley No0.175 de 17 de junio de 1997, signific6 apartarse
del imperio absoluto del principio de legalidad en el ordenamiento penal cubano,
pues se le conceden facultades a la autoridad que investiga el delito para
suspender las actuaciones e imponer una multa administrativa cuando aprecie que
el hecho investigado reviste un poco peligrosidad social, lo cual estd en
dependencia tanto de las condiciones personales del infractor como de las
caracteristicas y escasas consecuencias del suceso delictivo. Teniendo en cuenta
los presupuestos que impone la propia Ley para que se pueda adoptar la decision
pudiéramos estar en presencia de lo que se conoce como oportunidad reglada,
concepto que trataremos en el apartado siguiente.

En el caso del CPP se perfila como principio general el de Legalidad, identificado
en el articulo 21 bajo la denominacion de Obligatoriedad; en este articulo se
dispone que la Fiscalia tendra la obligacion de ejercer la accion penal publica en

todos los casos que sea procedente.
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En el propio articulo 21, el CPP da cobertura a la posible aplicacion de criterios de
oportunidad y establece los requisitos que deben darse para que pueda hacerse
uso de esta facultad que el Cddigo concentra de forma exclusiva en manos del
Ministerio Publico, en lo referente a su solicitud y a los jueces instructores en
cuanto a su decision.

Cuando en el acapite subsiguiente comentemos el principio de oportunidad
valoraremos la relacién que en el CPP se presenta en cuanto a la combinacion de
dicho principio con el de legalidad.

Se ha conceptualizado a la legalidad como la automética e inevitable reaccién del
Estado a través de 6rganos predispuestos (generalmente la Policia o el Ministerio
Publico Fiscal) que frente a la comision de un hecho delictivo (de accién publica) se
presenta ante los organos jurisdiccionales reclamando) la investigacion, el
juzgamiento y si corresponde el castigo del delito que se hubiera logrado
comprobar.

Esta reaccién oficial, en cuanto exterioriza la pretensién punitiva del estado, se
conoce como accion penal en sentido sustancial, lo que los procesalistas llaman
pretensiébn penal en cuanto poder de presentada (canalizada) ante &érganos
jurisdiccionales, que resolveran si estdn dadas las condiciones para la aplicacion
de la pena.

Principio de oportunidad

La oportunidad se presenta como la antitesis del principio antes estudiado, de
forma tal que en un ordenamiento que esté informado por el principio de
oportunidad la autoridad estatal a cargo de la persecucion penal tiene facultades
para disponer o no el inicio de investigaciones ante el conocimiento de un hecho
que esté tipificado en la Ley penal como delito, pudiendo igualmente decidir sobre
el destino de las investigaciones que se encuentre en curso; en correspondencia
con la amplitud de sus facultades discrecionales es que puede hablarse de
oportunidad en sentido estricto o de oportunidad reglada.

Principio inquisitivo

Los principios inquisitivo y acusatorio definen lo que se conoce en la teoria del
proceso como la forma de enjuiciar; en tal sentido la presencia en un ordenamiento
de signos de uno u otro es lo que define el tipo de sistema seleccionado para la

aplicacion del Derecho penal.
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Principio acusatorio

Como expresamos anteriormente, la forma acusatoria de enjuiciar es la primera
que surge en el tiempo. El castigo era originalmente un derecho del ofendido o de
Su grupo, por lo que la sociedad logra una primera victoria cuando, reprimiendo el
instinto de venganza de los particulares, obliga al que ha sufrido la injuria a guardar
ciertas formas y plazos en el ejercicio de su derecho. Asi nace el proceso, como un
combate simulado de lo que ha sido antes un combate efectivo, con presencia de
partes, de un tribunal popular encargado de aplicar el Derecho y con un castigo
publico.

1.2.3 Principios relativos a laintroducciéon de los hechos

La introduccion de los hechos que seran la base del debate penal y que en
correspondencia con lo analizado en los acapites anteriores constituyen el objeto
del proceso, pasa aqui por la determinacion de quien tiene la responsabilidad y
también la posibilidad de aportar los elementos de prueba encaminados a
demostrar la ocurrencia de dichos hechos. El dilema se nos presenta bajo un
binomio dialécticamente relacionado y que se denomina aportacion-investigacion
Estamos en presencia del principio de aportacién si se reconoce que es a las
partes a las que unicamente le corresponde la posibilidad de aportar los medios de
prueba para demostrar los hechos; por el contrario, la posibilidad de que la
autoridad intervenga en el proceso de prueba, con facultades para incorporar
aguellas que considere convenientes, evidencia la presencia del principio de
investigacion.

La LPP coloca en su antesala la consagracion de este principio exigiendo en su
articulo 1 que Todo delito debe ser probado independientemente del testimonio del
acusado, de su cényuge y de sus familiares hasta el cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad. En correspondencia, la sola declaracion de
las personas expresadas no dispensara de la obligacién de practicar las pruebas
necesarias para la comprobacion de los hechos; a lo que debemos agregar que es
una obligacion que necesariamente le viene impuesta a la parte responsabilizada
con la acusacion.

1.2.4. Principios relativos a la valoracion de las pruebas

Este principio es el que sigue en el desarrollo del proceso probatorio, pues una vez
determinado el objeto del proceso y definido quien tiene la responsabilidad de
aportar los medios para corroborar dicho objeto, se impone dilucidar mediante qué

reglas o principios se valoraran dichas pruebas.
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1.2.5. Principios relativos al régimen de los recursos
En materia de recursos la problematica estriba en la necesidad de que la Ley
procesal brinde a las partes la posibilidad de impugnar aquellas decisiones que
puedan adoptarse tanto en la fase investigativa como durante o con posterioridad
al juicio oral, que puedan vulnerar derechos de las partes o violen las formalidades
del proceso.
1.2.6. Principios del procedimiento.
Hemos rebasado el analisis de los principios que informan tanto el orden
jurisdiccional penal como el proceso, los que estan insertados en una dimension
supraestructural del problema, pues tienen una estrecha vinculacién a los canones
de organizacion politica de la sociedad, lo que hace que en unas ocasiones
informen los derechos fundamentales y en otras son precisamente derivaciones de
éstos.
1.3 Andlisis del principio de legalidad en su formacion.
Hay coincidencia entre los autores en que Feuerbach fue el jurista que le ha dado
fundamentacion cientifica al principio de legalidad, o de intervencion legalizada,
aungue no debemos olvidar que con anterioridad Beccaria, también se refirio al
hecho de que solo las leyes pueden establecer penas para los delitos y que esta
autoridad solo puede residir en el legislador, y ademas sostenia que las penas
debian ser no sdlo publicas, sino también legales, es decir, establecidas por las
leyes.
Feuerbach en su “Tratado de Derecho Penal” (Lehrbuch), precisé por primera vez,
los conceptos de “nulla poena sine lege”, “nulla poena sine crimen” y “nullum
crimen sine poena legali”, que tiene su expresion en las siguientes maximas:

e La existencia de una pena supone una ley penal anterior, “nulla poena sine

lege”.
Es precisamente la amenaza del mal por la ley la que fundamenta el

concepto y la posibilidad juridica de aplicar una pena.
e La existencia de una pena esta condicionada por la existencia de una accion

amenazada, “nulla pena sine crimine”, pues la pena conminada esta ligada

por la ley al acto como supuesto juridicamente necesario.
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e El acto legalmente amenazado, el supuesto legal, estd condicionado por la

pena legal “nullum crimen sine poena legali” *

que exige que la ley debe ser
previa al hecho como garantia para la seguridad de los ciudadanos.

Al abordar el tema de los efectos del principio de legalidad o de sujecion a la ley,

hay que tener en cuenta lo siguiente:

e La determinacién de la punibilidad tiene que llevarse a cabo mediante ley
(lex scripta).

e La ley tiene que determinar la punibilidad (lex certa), debiéndose entender
por punibilidad el estar un hecho conminado 0 no con pena, y la medida de
ésta; el interprete esta sujeto a la determinacion (lex stricta).

e La determinacion ha de realizarse antes del hecho (lex previa), la exposicion
de esta prohibicion de retroactividad tiene lugar en relacion con la validez
temporal.

A manera de sintesis podemos resumir que en nuestros dias, el principio de
legalidad, como garantia de los ciudadanos ante el poder punitivo del Estado, se
afianza en los supuestos siguientes:

No hay delito sin ley previa, escrita y precisa, "garantia criminal”.

La pena tiene que estar determinada en la propia ley penal "garantia penal".

La sancion penal solo puede ser ejecutada en virtud de sentencia firme, dictada por
el juez o tribunal competente, en un juicio justo y de conformidad con el
procedimiento establecido por la ley "garantia jurisdiccional”.

Y la ejecucion de la pena ha de ajustarse a lo previsto en la ley y los reglamentos
gue la desarrollan "garantia de ejecuciéon”.

1.4 El principio de Legalidad en las Constituciones de Iberoamérica.

No cabe la menor duda de que el principio de Legalidad, es pilar en el Derecho
penal y su consagracion en las constituciones y leyes es fundamental a los fines de
la busqueda de un verdadero Estado de Derecho, protector y garantista de los
Derechos de los ciudadanos, por lo que, cada sociedad adopta las medidas
necesarias para que tengan una adecuada expresion y consagracion, aspecto éste
que analizaremos en las Constituciones y Leyes de Iberoamérica, a fin de constatar
la afirmacion antes sefalada y en los casos necesarios realizar las valoraciones
gue consideremos oportunas.

Espaia

! Herrera Lucio Eduardo. " El principio de legalidad y la tipicidad". En De las penas. Revista en Homenaje al
profesor Isidoro de Benedetti. Depalma. Buenos Aires. 1997. Pag 284

14



El principio de legalidad ha sido recogido expresamente en el articulo 25, inciso 1
de la Constituciébn Espafiola, en criterio de algunos autores es practicamente el
Unico principio penal que se recoge directamente en el texto constitucional al
precisar que nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones
que en el momento de producirse no constituyan delitos, falta o infraccion
administrativa, segun la legislacién vigente en aquel momento.

Conforme al principio de legalidad, que toma cuerpo en los cuatro primeros
articulos del Codigo Penal Espafiol de 1995, los Jueces y Tribunales quedan
sometidos de manera rigurosa al texto de la ley, y lo hace como afirman Diego
Lépez Garrido y Mercedes Garcia Aran en sus comentarios, con una importante
novedad que aclara dudas provocadas por la regulacion anterior: en caso de
solicitarse indulto por considerar el juzgador excesiva la respuesta penal, pese a no
impedirse la ejecucion de la sentencia, ésta podra ser suspendida para no frustrar
la solicitud de indulto, y debera serlo si se solicita el indulto por la posible
vulneracion del Derecho a un proceso sin dilaciones indebidas (4.4).

Cuba

De forma similar ha sido refrendado por la Constitucion cubana, que postula que:
nadie puede ser encausado ni condenado sino por tribunal competente en virtud de
leyes anteriores al delito y con las formalidades y garantias que estas establecen y
que las leyes penales tienen efecto retroactivo cuando sean favorables al
encausado o sancionado. 2

El Cédigo penal cubano al establecer el principio de legalidad® de rango
constitucional, lo hace de manera mas precisa recogiendo las distintas variantes
del mismo quedando redactado en el articulo 2, que postula que solo pueden
sancionarse los actos expresamente previstos como delitos en la ley, con
anterioridad a su comision (nullum crimen nullum poena sine lege) y proscribe la
imposiciébn de penas que no se encuentran establecidas en ley anterior al acto
punible (nullum poena sine previa lege).

De igual forma al desarrollar lo relacionado a la aplicacion de leyes mas favorables
al encausado, en el articulo 3 se establece, que ante la comisién de un delito, la ley
aplicable es la vigente en ese momento y solo se aplicara una nueva ley si esta es

mas favorable al encausado.

2 LLa Constitucion Cubana fue aprobada en 1976 mediante referendo popular y proclamada el 24 de febrero de
1976, posteriormente reformada en el afio 1992 y en sus articulos 59 y 61, consagra el principio de Legalidad.
¥ Véase Codigo penal cubano en el articulo 2.
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La aplicaciéon de la retroactividad mas favorable se extiende, no solo a los hechos
gue seran juzgados con posterioridad a la entrada en vigencia de la misma, sino
también a aquellos en los que existiendo ya una sentencia, la nueva ley declare
que el hecho no es delito, extinguiéndose en ese momento la sancion y sus demas
efectos, situacion que se puede extender una vez firme la sentencia, teniendo
también el Tribunal la posibilidad de sustituir la sancién impuesta, por la que
corresponda segun la nueva ley.

Bolivia

La Constitucion Politica del Estado , en el Titulo segundo destinado a las Garantias
de las Personas, prevé que la condena penal debe fundarse en una ley anterior al
proceso y solo se aplicaran las leyes posteriores cuando sean mas favorables al
encausado.

Por su parte el Codigo penal boliviano al desarrollar éste principiosefiala que nadie
podré ser condenado o sometido a medida de seguridad por un hecho que no esté
expresamente previsto como delito por la ley penal vigente al tiempo en que se
cometio, ni sujeto a penas o medidas de seguridad penales que no se hallen
establecidas en ella. Si la ley vigente en el momento de cometerse el delito fuere
distinta de la que exista al dictarse el fallo o la vigente en el tiempo intermedio, se
aplicara siempre la mas favorable, ésta posibilidad al igual que en la cubana, se
extiende aun durante el cumplimiento de la condena, con la posibilidad de aplicar la
nueva ley, a hechos ya sancionados con anterioridad y cuya sancion se esté
ejecutando.

Costa Rica

La Constitucion costarricense es amplia en el tema de los Derechos y Garantias
Individuales, que se proclaman en su Titulo IV y de manera patrticular el articulo 39
recoge que a nadie se hara sufrir pena sino por delito, cuasidelito o falta,
sancionados por ley anterior y en virtud de sentencia firme dictada por autoridad
competente, previa oportunidad concedida al indiciado para ejercer su defensa y
mediante la necesaria demostracion de su culpabilidad. El caracter de
irretroactividad de la ley queda debidamente plasmado en el articulo 34, donde
taxativamente se expresa que a ninguna ley se le dard efecto retroactivo en
perjuicio de persona alguna.

México

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en el articulo 14 también

destinado a la proteccion de las Garantias Individuales, establece que a ninguna
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ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna, asi como, que en los
juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia y aun por
mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente
aplicable al delito de que se trata.

En el Cédigo penal de uno los Estados mexicanos, el de Nuevo Ledn, sélo se
refiere en materia de principio de Legalidad a la aplicacién temporal de la ley penal,
impidiendo su aplicacion retroactiva, sin embargo, no especifica nada acerca de la
necesidad de que los hechos sean juzgados en virtud de leyes anteriores a la
comision del delito.

Nicaragua

La Constitucion Politica de Nicaragua en una formulacion no muy clara del
precepto, trata de definir el principio analizado, al establecer en el articulo 33 del
Titulo IV denominado de los Derechos, Deberes y Garantias del pueblo
nicaragiense, que nadie puede ser sometido a detencion o prision arbitraria ni ser
privado de su libertad salvo por causas fijadas por la ley con arreglo a un

procedimiento legal.
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CAPITULO Il EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN LA LEGISLACION CUBANA.

2.1. La Legislacién cubana

No hay normas constitucionales a nuestro juicio que impongan el principio de
legalidad; la Unica limitacion o condicién para el ejercicio del Poder Penal del
Estado aparece en el articulo 59 de nuestra Carta Magna que refrenda "Nadie
puede ser encausado ni condenado sino por Tribunal Competente en virtud de
leyes anteriores al delito y con las formalidades y garantias que éstas establecen"’.
Pero en ningun lugar se expresa que cada vez que se comete un hecho de los que
la Ley anterior tipifica como delito, se debe imponer una pena o se debe iniciar un
proceso. Ademas, aun cuando reconoce expresamente la necesidad de acusacion
como presupuesto del juicio (Acusacion-Juicio-Castigo) no ordena que aquella se
produzca en todo caso.

La Ley Procesal Penal (Ley 5/77; con sus modificaciones - Decreto - Ley 87 de 22-
7-85 referente al procedimiento de Revision, el Decreto Ley 128 de 18-6-1,
concerniente al Procedimiento en los Tribunales Municipales Populares y del
Procedimiento para aplicar medidas de seguridad y el Decreto Ley No. 151 de 10-
6-94) pudiese considerarse que recoge el principio de legalidad -sin embargo no lo
expresa taxativamente- al preceptuar en su Articulo 1 "Todo delito debe ser

probado con independencia"®

... pero no dispone que deberan de iniciarse de oficio
todas las acciones penales. Sin embargo puede entenderse que la probanza
corresponde a 6rganos estatales y éstos son los que pueden actuar de oficio; pero
es en una interpretacion extensiva de la norma.

Por otra parte tanto la Ley de Procedimiento Penal como el Codigo Penal;
reconocen acciones dependientes de la instancia privada (calumnia y la injuria)
Articulo 321-1 del Cdodigo Penal y de las acciones privadas.

Igualmente existen figuras delictivas en la que para su promocién penal; precisan
los requisitos de perseguibilidad o de procedibilidad o la denuncia de la persona
agraviada; la que tienen continente en el Codigo Penal como: Violacion, Abuso
Lascivo, Incesto, etc. (articulo 309-1 del Cddigo Penal); mas éstos no deben ser

confundidos con el Principio de Oportunidad, éste es otra cosa.

* Constitucion de la Republica de Cuba Articulo 59. Nadie puede ser encausado ni condenado sino
por Tribunal Competente en virtud de leyes anteriores al delito y con las formalidades y garantias
que éstas establecen

> Decreto Ley No. 151 de 10 de junio de 1994.
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Este principio ecléctico o seudoprincipio de legalidad que se plasma en la Ley
cubana y decimos seudo porgue no esta cabalmente establecido; se afirma mas al
tipificar el delito de Prevaricacion en el articulo 139 del Codigo Penal; y reprimirse
la conducta de los funcionarios publicos que debiendo promover la persecucion o
sanciéon de un delincuente no lo hagan. Sin embargo esta idea que pareceria llevar
a la conclusion de que siempre gue exista un delito (concebido como accidn tipica
antijuridica y culpable) corresponderé la aplicacion de una pena, encuentra una
serie de excepciones -que no siempre son expresiones de criterios de oportunidad,
pero que vamos a repasar posteriormente por su similar consecuencia practica no
hay pena, en el sentido judicial de la palabra.

2.2. El principio de legalidad y la pena

El principio de la legalidad ostenta serias y fundadas justificaciones de caracter
tedrico. No obstante cada uno de ellos recibe una critica o una relativizacion desde
la misma éptica y contundentes cuestionamientos desde el campo de la realidad.
Se argumenta, principalmente, que para lograr que el orden juridico penal
vulnerado por el delito sea reintegrado hace falta que se imponga la sancion
amenazada por la ley como consecuencia de su comision. Solo asi se apreciara la
vigencia del derecho en la realidad.

Esta argumentacion se contrarresta diciendo que es una expresion de autoritarismo
del sistema penal, en donde no se repara tanto en la proteccion del bien juridico
correctamente lesionado, sino que se enfatiza en lo qué significa como
desobediencia. Prueba de ello es la escasa o nula atencion que se presta a la
victima, a quien se priva de toda posibilidad de evitar o atemperar el principio de
legalidad, ain como modo de proteger sus derechos vulnerados por el delito (salvo
los delitos de instancia y accién privada).

También se argumenta en favor de este principio en el sentido de que sélo a través
de él se puede lograr (en realidad) cumplir con los fines de la pena. Se responde a
ello, sefialando que ella es puramente retribucionista y que en muchos casos se
puede alcanzar los fines de prevencion general y sobre todo de prevencion
especial sin imponer sancion, y que hoy se piensa que el rol del Derecho Penal en
la sociedad no se agota en la idea de la pena, sino en su idoneidad para
proporcionar nuevas alternativas para la definicion del conflicto penal.

Por otro lado se ha admitido acerca de la ilusion panjudicialista y la inflacién del
proceso penal, que emerge en estos tiempos a través de la concepcion del derecho

y del proceso penal como remedios el mismo tiempo exhaustivo y exclusivos de
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cualquier infraccién del orden social, frente a la ineficacia de los controles y las
sanciones no penales.

Otra argumentacion a favor del principio de legalidad es que favorece la
independencia entre los poderes del ESTADO, porque si la voluntad del legislativo
fue sancionar una conducta por ser delictiva, ni el 6rgano que ejecuta la accion
penal (en algunos sistemas depende del Poder Ejecutivo) ni el que tiene que
aplicar la sancién, que es el Poder Judicial, pueden evitar estas actividades sin
afectar las atribuciones constitucionales del primero o del ultimo (el Poder Judicial
no reprime lo que el Poder Legislativo le manda a reprimir, el Poder Judicial se ve
impedido de aplicar la pena por decision negativa del acusador que depende del
Poder Ejecutivo).

Este argumento también es relativizado al afirmarse la necesidad de controles
entre los Poderes que, por encima de su independencia tiendan a un equilibrio
(declaracion de inconstitucionalidad de leyes, o decretos por parte de los jueces,
Ley de amnistia, decreto de indulto) y a la existencia de casos donde, por distintas
circunstancias, algun Poder puede cumplir funciones propias de otro.

Se dice asi mismo a favor de la legalidad, que es la forma mas perfecta de
garantizar, en los hechos el principio de igualdad ante la Ley Penal, siendo la
expresion mas elocuente en este campo del derecho de la venda que tiene la
imagen de la justicia sobre sus 0jos.

A esto se contesta; por un lado, que la aplicacion general de la ley penal es
desigual, porque afecta prioritariamente a los sectores marginales de la sociedad, y
en medida decreciente a quienes ostentan una mejor situacion econémica y social
(hay una desigualdad en la practica). Pero por otro lado se expresa que la igualdad
es tal cuando se refiere a quienes estan en iguales Circunstancias no es o mismo
la situacion del conductor desaprensivo de un vehiculo que en estado de
semiebriedad atropella a un peatén y le causa la muerte, que la situacion del padre
de familia que, por una distraccion accidental en la conduccion de su automovil,
choca y ocasiona la muerte de su hijo que lo va acomparfando.

En ambos casos habria homicidio culposo, pero sin duda que frente a la sociedad y
frente a la justicia, las valoraciones sobre ambas conductas son diferentes, por las
distintas consecuencias que sufren los autores y la atencion de esta diferente

situacion, con diferentes soluciones, no afecta la igualdad.
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2.3 La ensefanza de la realidad

Pero el principio de legalidad sufre sus mas severas criticas desde la Optica de su
aplicacion practica.

La realidad indica que en el mundo no hay sistema judicial que pueda dar
tratamiento a todos los delitos que se cometen ni siquiera a los que él ingresa.

Otra de las frustraciones practicas del principio de legalidad deriva de la
imposibilidad material del aparato judicial para dar tratamiento a todos los delitos
que a él sugieran derivada de la desproporcion entre el nimero de éstos y €l de
organos publicos encargados de su investigacion y juzgamiento. Ello determina,
necesariamente la aparicibn de criterios de selecciébn por priorizaciéon de
tratamiento (que obedecerd a razones diversas, no siempre racionales) que
incluyen desde las causas en donde el acusado esta privado de libertad, hasta la
necesidad de presentar los informes estadisticos de trabajo excluyendo desde los
delitos leves, hasta los dificiles de investigar.

Como la realidad nuestra con contundencia la crisis de vigencia practica del
principio de legalidad y la existencia de un inevitable y extendido fendmeno de
seleccién de casos, cabe preguntarse, ya no solo desde la teoria, sino también
desde lo operativo, si no es aconsejable buscar el modo para evitar que la aludida
seleccion se siga haciendo sin criterios, sin responsables, sin control, sin
razonabilidad y sobre todo con recepcidn de los argumentos teoricos que la
postulan como conveniente.

La respuesta a tal interrogante proviene de lo que se denomina discrecionalidad u
oportunidad.

2.4 . Relacion del principio de legalidad y el principio de oportunidad.

El Principio de Oportunidad. Posibilidad qué tienen los érganos de la persecucion
penal, fundada en razones diversas de politica criminal y procesal de no iniciar la
accion, o de suspender provisionalmente la accién iniciada, o de limitarla en su
extension objetiva y subjetiva, o de hacerla cesar definitivamente antes de la
sentencia, aun cuando concurran las condiciones ordinarias para "perseguir y
castigar".

La obligacion de "perseguir y castigar" todo delito inherente al principio de
legalidad, puede admitir excepciones fundadas en distintas razones en la que se
entremezclan lo practico con lo tedrico entre ellos se destaca la necesidad de
descongestionar el saturado sistema judicial, permitiendo evitar los irracionales

efectos que en la practica provoca el abarrotamiento de causas, la consecuencia
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de canalizar la enorme selectividad intrinseca de la persecucion penal, evitando
sus desigualdades en contra de los mas débiles, la utilidad de evitar total o
parcialmente la punicién de algunos delitos cuando esto permita el descubrimiento
y sancion de ilicito de mayor gravedad o €l desbaratamiento de organizaciones
delictivas (arrepentido) o de convenir (bajo ciertas condiciones), la menor extension
de la pena por acuerdo entre el acusador y el acusado, o la priorizacién de otros
intereses sobre el de la aplicacion de la pena, sobre todo en delitos de mediana
gravedad, autores primarios, o minima culpabilidad o participacibn como por
Ejemplo: la separacion de la victima (que hoy se plantea como uno de los fines del
Derecho Penal) o la resocializaciéon del autor por tratamientos alternativos
(suspension del Juicio o prueba).
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CONCLUSIONES:

El principio de legalidad, ha sido consagrado por la Declaracion de los Derechos
del Hombre y el Ciudadano de 1789, y ha trascendido al Derecho Internacional
Contemporaneo y a las constituciones nacionales y las leyes penales, adquiriendo
una creciente relevancia en la proteccion internacional de los derechos humanos,

como una garantia fundamental, frente al poder punitivo del Estado.

Por muchas de las razones esgrimidas por sus sostenedores, el principio de
legalidad debe ser la regla general para la persecucion y punicion de los delitos de
accion publica. Pero atendiendo a muchos de los argumentos de sus criticas sobre
sus excesos y defectos deben aceptarse excepciones a dicho principio, fundada en
los criterios de oportunidad que hemos mencionado y en las condiciones
sefaladas. “Tanta legalidad como sea posible; tanta oportunidad como sea

n6

necesaria”™ parece ser la sintesis del pensamiento penal y procesal de estos

tiempos.

Para que esta posicion traiga las ventajas practicas que se expresan de ella
ademas de las necesidades reformas legislativas, desde lo operativo habra que
realizar un amplio inventario de todos los recursos humanos materiales afectados a
la persecucién penal del Estado y luego redistribuirlos con un criterio mas racional
de modo que su mayor concentracibn se destine a aquellos delitos cuya
investigacion, juzgamiento y castigo sea mas importante por su gravedad, por la
forma organizada de su comision, por la punicién publica que desempefie el autor,
por la peligrosidad evidenciada por éste etc. El resto se asignara a aquellos delitos
que son de mediana o minima gravedad lo que podran ser tratados mediante

alternativas a la Pena. El Legislador Cubano ha iniciado su transito por esta etapa.

® Amel Medina Cuenca,, Profesor titular adjunto de la Facultad de Derecho de la Universidad de La

Habana, Los principios limitativos del ius puniendi
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